Diana Petit

Nicolas Gantzer 

La validité des clauses attributives de juridiction dans la pratique du commerce international

Les particuliers peuvent convenir de la juridiction par laquelle ils souhaitent voir régler un litige éventuel ou déjà né entre eux. Un tel accord des parties sur le tribunal compétent en cas de litiges présente de nombreux avantages dans le commerce international. Il permets aux parties d’éviter la première difficulté dans le cas des différends, en remédiant aux incertitudes de la compétence internationale. 

La compétence volontaire peut être envisagée sous deux formes : celle d’une prorogation expressément convenue entre les parties, avant ou après la naissance du litige ; et celle d’une prorogation tacite résultant de la comparution du défendeur devant un for qui n’est pas compétent selon les autres disposition de la Convention, qui constituera une situation moins courante. 

La Convention de Bruxelles du 27 septembre 1968 et le Règlement 44/2001 du 22 décembre 2000 reconnaissent la possibilité de désigner le tribunal compétent dans les articles 17 de la Convention, et 23 du Règlement Bruxelles I. Les parties peuvent désigner le tribunal compétent en respectant certaines conditions qui sont exigées par la Convention et par le Règlement. Dans un contrat, ils peuvent désigner une juridiction qui est compétente selon ses propres règles de compétence ; dans ce cas, l’objet de cet accord est d’évincer les autres juridictions susceptible de se reconnaître compétentes. Leur accord peut également désigner une juridiction qui n’aurait pas autrement vocation à connaître du litige : il obtient un véritable caractère prorogatoire.

Notre étude se limitera aux conditions de forme de la clause attributive de juridiction qui sont définies de façon identique dans la Convention et le Règlement. Ces conditions sont particulièrement importantes dans la mesure où elle conditionnent la validité de la clause, et donc à valider le choix par les parties de la juridiction compétente et donc de la loi applicable à leur contrat. L’article 23 du Règlement prévoit quatre formes de d’acceptation de la clause. Dans deux d’entre elles, le consentement est clairement exprimé, alors que dans les deux autres il est certes présent, mais présumé.

I) Un consentement exprès

Depuis la signature de la Convention de Bruxelles les règles de forme des clauses attributives de juridiction ont beaucoup changé. Au départ il n’y avait qu’une seule forme selon laquelle la ladite clause doit être écrite, ou verbale confirmée par écrit. La révision de 1978 a ajouté un renvoi aux usages du commerce international et en 1989 une possibilité ouverte par la Cour de justice été incorporée dans le texte en mentionnant une « forme conforme aux habitudes que les parties ont établie entre elles » . Le règlement n° 44/2001, en reprenant à l’art. 23-2° (R) les formes prévues par la Convention depuis 1989, a complété les exigences formelles par le cas de la clause conclue par voie électronique et qui est considéré comme revêtant une forme écrite.

L’article 17 de la Convention de Bruxelles et l’article 23-1 du Règlement prévoient quatre formes possibles dont le but est d’assurer que le consentement de chacune des parties à la clause est effectif.

A) La convention écrite

La clause attributive de juridiction peut soit être contenue dans le contrat lui-même, soit dans un instrument séparé. Dans le second cas, il faut que cet  instrument soit lui aussi signé par les parties. 

Il est possible d’accepter comme écrit la ladite clause, si l’instrument signé par les deux parties contient un renvoi exprès aux conditions générales du contrat dans lesquelles figure l’attribution de juridiction. Selon la Cour de justice des Communautés une telle clause ne peut pas être considérée comme ayant été conclu « par écrit » sans avoir être accepté explicitement par les deux parties. Le juge a affirmé que le renvoi doit être exprès même si les conditions générales se trouvent au verso du papier signé comme la précisé l’arrêt de la C.J.C.E. du 14 déc. 1976
. L’arrêt Colzani précise que si un contrat conclu par renvoi à des offres antérieures faites avec référence aux conditions générales comportant une clause d’élection de for, il n’est satisfait à l’exigence de forme écrit que si le renvoi est exprès et donc susceptible d’être contrôlé par une partie appliquant une diligence normale.

Est-ce que la clause, figurent dans un contrat écrit qui est venu à expiration et où pourtant les parties poursuives leur relation sur la base du contrat expiré, satisfait les conditions de forme posées dans l’article 17 de la Convention de Bruxelles et l’article 23 du Règlement ? La Cour de justice a examiné cette question dans son arrêt du 11 novembre 1986
. Elle fait la distinction selon que la loi applicable au contrat initial admet ou non la prorogation tacite. Si elle l’admet, la clause est valable, si elle ne l’admet pas, elle peut satisfaire les exigence formelles « si l’une ou l’autre des parties a confirmé par écrit cette clause ou l’ensemble des clauses tacitement reprise dont elle fait partie, sans que l’autre partie qui a reçu cette confirmation s’y soit opposée »
. 

La clause d’élection du for est applicable même si le contrat principal est nul comme précisé dans la décision Francesco Bernicasa de C.J.C.E., du 3 juillet 1997
.

Une autre difficulté peut surgir lorsque les statuts d’une société contiennent la clause attributive de juridiction. On peut se poser la question de savoir si une telle clause est acceptable au regard des articles 17 et 23. La réponse da la Cour est positive à condition que les statuts de la société qui contiennent la clause attributive de juridiction soient déposés quelque part où l’actionnaire peut y avoir accès
. On peut considérer qu’une telle publication permets aux actionnaires de connaître la prorogation de compétence. Cette solution a l’avantage d’unifier les règles de contentieux entre la société et ses actionnaires, mais présume, peut-être un peu légèrement, du consentement des actionnaires.

B)  La convention verbale confirmée par écrit

Cette deuxième forme suppose que la convention verbale ait porté spécialement sur l’attribution de juridiction. C’est ce que la Cour affirme dans l’arrêt Segoura
. Selon le juge si les parties accepte verbalement un accord portant globalement sur les conditions générales qui contiennent la clause attributive de juridiction, elle n’est pas valable.

Lorsque la clause été verbalement conclu, elle doit être confirmé par écrit. En 1976 la Cour a exigé dans l’arrêt Segoura que l’acheteur doit réagir à une confirmation écrite du vendeur par une acceptation écrite « Le fait, pour l’acheteur, de na pas élever d’objections contre une confirmation émanée unilatéralement de l’autre partie ne vaut pas acceptation en ce qui concerne la clause attributive de juridiction ». 

Huit ans plus tard la Cour a interprété les conditions de forme de façon moins stricte dans l’arrêt Tilly Russ
. Il était suffisant que la convention verbale soit confirmée par écrit par une des parties, donc pas nécessairement par la partie à qui la clause est opposée. La Cour a admis la possibilité d’un formalisme moindre en acceptant la validité de la clause, si les « rapports commerciaux courant » entre les parties sont, dans leur ensemble, régis par des conditions générales comportant une clause attributive de juridiction. 

Dans l’arrêt Berghoefer
 la Cour ajoute que les conditions de forme des clause attributives de juridictions sont remplies si l’une quelconque des parties donne la confirmation écrit. 

On peut constater que la Cour a strictement interprété les conditions posées par les articles 17 et 23 pour que le consentement des parties soit assuré. Dans cette hypothèse l’état contractant ne peut poser de conditions supplémentaires. La Cour déclare dans l’arrêt Elefanten Schuh que « les états contractant n’ont pas la liberté de prescrire d’autre exigences de forme que celles prévus par la Convention »
.

La Cour a affirmé que la clause ne peut pas être nulle au seul motif que la langue utilisé n’est pas celle prescrite par la législation de l’état contractant.  

II) Un consentement présumé

A) Une forme conforme aux habitudes que les parties ont établie entre elles   

Cette règle était ajoutée à la Convention en 1989, grâce à la jurisprudence de la Cour de Justice qui se manifeste dans les arrêts Segoura et Tilly Russ, à propos de la notion des « rapports commerciaux courants » qui représente les exigences de forme moins strictes . Le désavantage de cette solution est que la notion est ambiguë ce qui donne lieu à des difficultés de preuve. En revanche, cette solution prend en compte les nécessités de la pratique, comme relève G. Droz « Lorsqu’un exportateur et un importateur concluent chaque mois un milliers de contrats portant sur des marchandises identiques en ne précisant par telex, téléphone ou télécopieur que quantités, qualité et prix, on ne peut pas ignorer les conditions générales de vente qui se situe régulièrement à l’arrière-plan de leur relation commerciale et qui peuvent contenir une clause attributive de juridiction »
  
Selon cette hypothèse, les parties qui sont en relations d’affaires continues, concluent un nouveau contrat selon les mêmes conditions que les accords précédents qui avaient contenu une clause attributive de juridiction. Si la partie à laquelle cette clause est opposée n’a jamais émis une objection ni lors des rapports antérieurs, ni pour le contrat présent, la clause d’attributive de juridiction est valable.
 

B) Les usages du commerce international

L’article 23 §1 c) du règlement communautaire du 22 décembre 2000 énonce qu’une clause attributive de juridiction peut être conclue « dans le commerce international, sous une forme qui soit conforme à un usage dont les parties avaient connaissance ou étaient censées avoir connaissance et qui est largement connu et régulièrement observé dans ce type de commerce par les parties à des contrats du même type dans la branche commerciale considérée ».


Ce texte constitue un assouplissement apporté en 1978 à l’article 17 de la convention de Bruxelles, sous l’impulsion britannique, et qui a été repris dans le règlement communautaire, « afin de tenir compte des usages particuliers et des exigences du commerce international », comme l’a énoncé l’arrêt de la C.J.C.E. du 20 février 1997
 (16).


Cet arrêt précise que cet assouplissement ne doit pas conduire à faire fi du consentement des parties, d’autant plus qu’il est nécessaire de protéger la partie la plus faible au contrat contre des clauses attributives de juridictions que la partie forte souhaiterait faire passer inaperçues. Cet assouplissement a pour seul effet de faire présumer l’accord de volonté si les conditions exposées par le Règlement sont remplies, à savoir notamment l’existence d’un usage.


En l’espèce, la clause attributive de juridiction n’était pas entièrement sous-entendue, car la partie qui en contestait la validité avait reçu de son cocontractant une lettre de confirmation où figurait la clause, et avait réglé plusieurs factures sur lesquelles elle figurait également, sans jamais émettre la moindre objection à cet égard.


Ainsi dans cet arrêt, la partie cocontractante n’avait pas expressément accepté la clause, et la Cour a déduit son acceptation de son absence de réaction, ce qui a été rendu possible par l’existence d’un usage. L’usage permet donc de tirer des conclusions de faits qui en son absence ne le permettraient pas.

Pour que joue l’article 23 §1 c) du règlement, il est nécessaire plusieurs conditions qui doivent être remplies. Dans son arrêt du 20 février 1997, la C.J.C.E. précise que c’est au juge national de vérifier si les conditions sont remplies (pt. 21), la Cour souhaitant toutefois « lui indiquer les éléments objectifs et nécessaires à une telle appréciation ».

Tout d’abord, le contrat en cause doit relever du commerce international nous indique le règlement. La Cour, pour apprécier cela, semble prendre en compte deux éléments : le fait que les contractants soient établis dans des états différents, ainsi que le secteur d’activité. La prise en compte du secteur d’activité semble confirmer l’opinion doctrinale selon laquelle la notion de « commerce international » doit s’entendre de secteurs où les échanges sont plus ou moins institutionnalisés
. Il s’agissait en l’espèce du secteur de la navigation sur le Rhin.

Vient ensuite la constatation d’un usage « régulièrement observé dans ce type de commerce par les parties à des contrats du même type dans la branche commerciale considérée ». L’arrêt de la C.J.C.E. du 20 février 1997 précise que l’usage ne doit être déterminé ni par référence à la loi d’un état contractant, ni par référence au commerce international en général, mais bien dans la « branche commerciale dans laquelle les parties contractantes exercent leur activité ».Ainsi, un usage peut être invoqué même s’il déroge à une règle impérative d’un état. Pour une application de cette solution par une juridiction nationale, on peut voir par exemple l’arrêt de la Cour d’Appel de Paris du 5 avril 1994
, qui a jugé qu’une partie n’avait pas apporté la preuve d’un tel usage.

L’arrêt de la C.J.C.E. du 16 mars 1999
, qui confirme l’arrêt du 20 février 1997, apporte deux précisions sur la notion d’usage : aucune forme particulière de publicité n’est requise pour qualifier l’usage, et des contestations fréquentes de la clause lors de contentieux ne la privent pas pour autant de son caractère d’usage.

La C.J.C.E. précise enfin, dans son arrêt du 20 février 1997, que « la connaissance effective ou présumée d’un tel usage par les parties contractantes est établie lorsque, (…), dans (le secteur considéré), un certain comportement est suffisamment connu, du fait qu’il est généralement ou régulièrement suivi lors de la conclusion d’un certain type de contrats, pour pouvoir être considéré comme une pratique consolidée ». Les parties sont donc censées connaître l’usage parce qu’il s’agit d’une pratique consolidée régulièrement suivie…
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